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AÇÕES CAUTELARES *
J. J. CALMONDEPASSOS* *
PREÂMBULO
1. Impossívela abordagem,no curtoespaçodeumacon-
ferência,detodososproblemasqueensejao temadaaçãocaute:..
lar,tãovastoetãopolêmico.
Sinto-meobrigado,portanto,a selecionaralgunsdentreos
muitossuscitáveis,parecendo-med vapresidirà escolhao crité-
rio da fundamentalidadeda questão,colocadasem segundo
plano,escoimadaspor conseguinte,destaconferência,emsua
parteescrita,aindaquandonãoexcluídadosdebates$quantodi-
garespeitomaisdepertocomaexegesedosdispositivosdo Livro
111.
o fundamentalsitua-senat~oriagerale é nestaqueassen-
tamasbasesdetodasassubseqüentesconstruçõeshermenéutícas
edificadasobreo textolegal.Soudosqueacreditam,firmemen-
te serindispensávelaojurista,paraqueassimseproclame,odo-
míniodeumateoriageral,sejaelaqualfor,porquantosónesses
termosseu pensamentoterácoerência,harmoniae poderde
convencimento.
Dessestemasgeraise básicos,cuidarei,emprimeirolugar,
do queconstitui a especificidadeaação,dapretensãoedopro-
cessocautelar,estudando,emseguida,o famigeradopodergeral
decautelado magistrado,terminandopor,à luzdesseposiciona-
mento,retirarconclusõesdemaiorabrangênciadostextosperti-
nentesàsdisposiçõesgeraisdo processocautelaremnossoCódi-
godeProcessoCivil.
Na teoriageraldo direitoparaa teoriageraldo processo.
Desta,paraa teoriageraldo processocautelar.E sóaqui,então,
procurarentenderos textos,nãocomoseusservos,masacima
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.Conferenciapronunciadano CiclodeEstudosde DireitoProcessualCivil,no Salão
Nobreda Faculdadede DireitodaUFPr, no dia 11deagostode 1983,duranteos
trabalhosculturaisprogramadospelaOrdemdos Advogadosdo Brasil,Seçãodo
Paraná,e pelaAssociaçãodosMagistradosdo Paraná,porseuDepto.Cultural,em
comemoraçãoàdatadefundaçãodosCurSosJurídicosno Brasil.
.. Pror.catedráticoda Fàc.deDireitodaUFBa.e presidentedaOAB-Bahia.
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deles,naperspectivaquedoaltopermitevero conjunto,sentir-
'lhea unidade,inferir-lheos princípios,construindo,assim,sua
harmoniaecoerência.
OS FUNDAMENTOS DE TEORIA GERAL
2. Tentareifazer,aqui,umaapertadasíntesedo que,mais
largamente,xpusemItlntrodução"aosComentáriosescritospa-
ra a EditoraRevistadosTribunais,sobreo Livro III do Código
deProcessoCivil.
Num primeiropasso,associoo fenômenojuddicoa três
situaçõesinseparáveisda condiçãohumanae diriamesmoque
suascondicionadoraspredominantes:a liberdade,a sociabilida-
dee o sistemadenecessidades,mcorrelaçãocoma insuficiên-
ciadosbensparasatisfazê-Iasplenamente.
Desseconjuntode fatoresretiroa noçãode situação-
obstáculo,comofatonucleardodireito,quebuscadiscipliná-Ias,
quer instituindo-as(situações-obstáculopor fato da lei) quer
provendonosentidodesuaremoção(situação-obstácu10porfato
do homem).Ponhoemrelevoo direitonãocomoummodode
pensara realidade,simcomoummododedisporpráticosobrea
realidade,disporpráticoquesetraduz,emúltimaanálise,num
modelodedistribuiçãodosbensdavida,quesebuscaimplemen-
tardemodoefetivoecoercitivamente,s necessário.
3. Conseqüênciade tudo isso,a ambivalênciado direito,
necessariamentevisto,do ângulodasociedadepolítica(governo)
comoumaformadecontrolesocial,dedominaçãoedeexclusão
dealgunsdemaiorparticipaçãonosbensdavida;deoutroângu-
lo, o da sociedadecivil,comoum modode canalizartensões,
institucionalizara participação,possibilitandoo alargamentodo
acessodemaiornúmeroaosbensdavidaouensejandoamodifi.
caçãodo modelodedistribuiçãodosbensinstitucionalizado.
4. Assimcompreendidoo direito,notocanteasuarealiza-
ção,observamosquepordoismodospredominantesis oseverifi-
ca:ou assituações-obstáculoencontramsoluçãonaconvivência
social(realizaçãovoluntáriado direito)ousomentelogramobtê-
Ia mediantea utilizaçãodo processoeexercíciodosdireitosde
açãoe do poder-deverjurisd.icionaldo Estado(realizaçãoautori-
tativado direito).Anômala,eexcepcionalmente,p laauto-tute-
Ia,semcontrolejurisdicional.
5. Para'onossoestudo,somenteasegundamodalidadede
realizaçãodo direitointeressae delacuidaremoscomexclusivi-
dade.
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A realizaçãoautoritativapelaauto-tutelacinge-se,emnos-
sosdias,àatuaçãoadministrativadosagentesdo Governo,sujei..
ta, entretanto,normalmente,a controlejurisdicionalsubsequen-
te em termosde sualegalidade.Dondesepoderafirmara predo-
minância,em termosexpressivos,da realizaçãoautoritativade
caráterjurisdicional.
A jurisdiçãosecaracterizapor ser,dentreasatividadesque
o direito disciplinacom vistaa suaprópriacriação(ediçãode
normasjurídicas) a única geradorade norma individualizada
postapor um sujeitoestranhoà relaçãosocialnormada.Enquan-
to a normanegocialé resultanteda harmoniadasvontadesdos
sujeitosda relação,e a normaadministrativaderivada-vontade
de um dossujeitosda relação,quedesfrutade umasituaçãoju-
rídica de preeminência,a normajurisdicionalé postapor um
terceiroque não é, nempodeser,sujeitoda relaçãonormada.
Dessaconstataçãose retiraa notada substitutividadecomoda
essênciada função jurisdicional.E ela estápresentequer na
chamadajurisdiçãocontenciosa(situação-obstáculoposta pelo
homem)quer na jurisdiçãovoluntária(situação-obstáculoposta
pela lei) dado que, numae noutra,a normaindividualizadaé
postaou integradapor quemnãoé sujeitoda relaçãonormada.
6. Cumpredistinguir,portanto,o meio(processo)do resul-
tado que ele buscaalcançar(atribuiçãode um bemda vida -
mérito), do que resultaa necessidadede tambémse distinguir
atividadejurisdicional,relacionadacom o processo,e tutela
jurídica,que diz com o mérito,ou seja,com a atribuiçãoa al-
guémde determinadobemda vida, porqueassimdispostopela
ordemjurídica.
Dessadistinção procede,também,o entendimentodo Di-
reito de açãodesvinculadoda tutelajurídicae relacionadocom
a atividadejuri~icional,traduzindo-se,emúltimaanálise,como
direitoaoprocesso,aodevidoprocessolegal,melhordizendo.
7. Confrontando-sea tutelajurídicacom a situação-obstá-.
culoaqueserelaciona,observamosqueouelasedápararemover
uma situaçãoobstácu10já constituída, por fato do homem- e
temosa tutelareparatóri.a;ouelaseprendea umasituação-obstá-
culo de igualnatureza,.ainda-nâoconfigurada,masdeconfigura-
ção çertaou muitoprovávelemfuturodeterminável,cujaconser-
vaçãose pretendeobstar,ou cujasconseqüênCiasse pretende
impedirou minimizar-e estamosno campodatutelapreventi-
va.
Mas,ao ladodelas,deumaterceir~sepodecogitar:atutela
integrativa.Quenemremove,nemprevine,masafastaumasitua-
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ção-obstáculopostapelalei, impeditivadaproduçãodeefeitos
jurídicosporatodedeclaraçãodevontadedointeressadooudos
interessados,campocobertonormalmentepelajurisdiçãovolun-
táriae excepcionalmentep lajurisdiçãocontenciosa.Mediante
controlesde legalidadeou deconveniênciaou oportunidade,o
Juiz integra eficáciadadeclaraçãodevontadedointeressado.
8. Todasessasformasdetutelasecumpremmediantepro-
vidênciasprocessuaistípicas,queasseguramsuaefetivaçãonos
limitesem quefoi postulada,atendidosos fatosjudicialmente
verificadoseo interessemerecedordeproteçãojurídica.
Essasprovidênciasou dizemcoma certificaçãodo direito
(açõese processosdecognição)ou comsuaatuação,sejá certi-
ficado(açõeseprocessosdeexecução).
Ao ladodelas,asprovidênciascautelares,dequecuidaremos
commaiorlarguezaemaisamplafundamentação.
TUTELA PREVENTIVA E PRETENSÃOÀ SEGURANÇA
9. Dastrêsformasde tutelaexaminadas,queremosapro-
fundarnossa nálisenotocanteàtutelapreventiva.
Com a tutelapreventiva,já o vimos,busca-seimpedira
constituiçãode umasituação-obstáculode configuraçãocertae
ocorrênciamuitoprovávelemfuturodeterminado,u quando
nadaminimizarsuasconseqüências,ou eliminá-Ias,epossível.
Assim sendo,à basede suapostulação,semprese põe uma
pretensãoà segurançadeumdireitoou deumasituaçãojurídi-
ca, melhordizendo,à segurançadedeterminadobemda vida
objetode direitojá certificadoou aindaobjetodecertificação.
Diversifica-sea tutelapreventivaem razãoda natureza
jurídicada pretensãocomqueserelacionae do bemda vida
aserprotegidopreventivamente.
Num primeiromomento,temosa tutelapreventivade
pretensõesque assentamem prescriçõesdo direito material.
Os bensda vidaatribuidos,peloordenamento,a sujeitos
que ~eencontremnascircunstânciasquetipifica,podemestar
sobo riscoou perigodesefurtaremàquelafinalidade,sedeter-
minadasituação-obstáculovier a concretizar-se.Objetivando
asseguraratribuiçãodessesbensdavidaaosquefazemporme-
recê-Iossegundoo direito,o próprioordenamento,tendoem
vistaa remoçãodaquelasituaçõesderiscoouperigo,estabelece
apretensãoaeliminá-Ias,eja:
a)- resguardandoumbemdavida,jáatribuidoaalguém,
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doriscodefuturalesão;
b) - antecipandoa atribuiçãodo bemda vidaqueseria
futuramentedevido;
c) - constituindoascondiçõesnecessáriasparaassegurar
atribuiçãofuturado bemdavida,seelevieraserdevi-
do.
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Aqui, temossempreum fundamentode direito material
alicerçandoa pretensãoà tutelapreventiva.Comapoionele,o
quesepretendeé o bemda vidaquenosdeveraseratribuido,
porqueconteúdodeumnossodireitosubjetivomaterial.Ocon-
vencimentodo direitoà aquisiçãodessebemé o quenosmova
a solicitartutelapreventivaparaassegu'rá-Ia,porquepostaem
riscoou situaçãode perigopor circunstânciasque podemou
nãoestarassociadasa comportamentodaquelequeé sujeitodo
deverjurídicodeatribuição.
Ao ladodela,há umasegundamodalidadede tutelapre-
ventiva.Ela temseufundamentoemprescriçõesdedireitopro-
cessual.O bemdavidaquevisaresguardarédenaturezaproces-
sual, instrumentalmentevincul~doà satisfaçãode um interesse
de direitomaterial,masdeledistintoe comelenãoseidentifi-
cando.O queseprevine resguarda,qui,nãoé o bemdavida
a ser atribuidoa alguém,segundo direitomaterial,masa
própriatutelajurisdicional,postasobo riscoouperigodesefrus-
traremsuaefetividadeouemseualcance.
Tutela-se,aqui,tambémpreventivamente,masdemodome-
diato,o possível(provável)direitodaparte,o quesetutela,po-
rém,de modoimediatoe primordialé a efetividade(resultado
útil),dasentençafuturaecertaaserproferida.Serisco-ouperigo
inexistequantoa isto,qualquerconsideraçãosobreo possível
direitoqaparteé irrelevante,porma,iorquesejao riscoouperigo
a queelepodeestarsubmetido.Estáemjogo,portanto,nesta
modalidadedetutelapreventiva,própriaatividadejurisdicional
do Estadoe seudeverdeprestartutelaa quemvenhaaserreco-
nhecidocomotitulardeumdireito,consequentemente,compre-
tensãoa determinadobemdavida.Tem-seemvista,aqui,o res-
guardoda atividadeiurisdicionaldo Estado,a indeclinabilidade
de suaefetivação,queé exigênciainafastávelparaa efetividade
dasprescriçõespostaspeloordenamentojurídico.
10.A pretensãoà segurançadodireitosubstancialéexerci-
távelmedianteaçõesdeconhecimentoou deexecução,nasmo-
dalidadesqueantesapontamos,esepodeservistacomoumtipo
específicodepretensãodenaturezasubstancial,nadaelatemde
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específicodo pontodevistado direitoprocessual,emnossoor-
denamentojurídico.
A pretensãoà segurançado resultadoútildo processo,seja
elede cognição,sejaeledeexecução,é exercitávelmedianteas
açõesdenominadasdecautelares,paraasquaissedisciplinou m
. tipodeatuaçãoemjuízoqueconstituio processocautelar,dada
a especificidadedequeserevestequeadistingue,fundamental-
mente,tantoda pretensãoà certificaçãododireito(substancial)
quantoa dapretensãoà atuaçãodo direito(substancial)sejaem
caráterreparatório,sejaemcaráterpreventivo.A açãocautelar
tutelao processonãoo direitomaterial.O processocautelaré
processoa serviçodo processo,nãoprocessoaserviçododireito
material.
A AÇÃO CAUTELAR
11.Distinguimos,portanto,natutelapreventiva,queseefe-
tivamedianteo exercíciodajurisdiçãopreventiva,provocadope-
lo ajuizamentodeumapretensãoàsegurança,quelequediz res-
peitoa pretensõesdedireitomaterial(substancial)daqueloutras
pretensõesdedireitoprocessual.
Natutelapreventivasubstancial,oquebuscaasseguraréum
direito(melhordizendo,obemdavidaqueéseuobjeto)median-
te a certificaçãodaexistênciadeumasituaçãodeperigo,queo
ameaçadelesãodesautorizadapelaordemjurídica.Assim,o obje-
to da controvérsianãoé aqueledireito,sima situaçãodeperigo
queo ameaça.
Natutelapreventivaprocessual,oquesebuscaasseguraréa
efetividadedafuturatuteladeumdireitocontrovertido,porque
existenteumasituaçãodeperigoqueameaçadeineficácia,par-
cialoutotal,asentençaqueaefetivará.
A tutelapreventivasubstancialseexercitamedianteospro-
cessosdeconhecimentooudeexecução,atendidosospressupos-
tos queinformamessesprocessos.Já a tutelapreventivaproces-
sualsecumpremedianteo processocautelar,compressupostos
quelhesãopróprios,específicos.
A tutelapreventivasubstancialé satisfativa.Exaure-seem
si mesma,normalmente,quandoconexaaoutrapretensão,isso
é resultadoda conexãodasrelaçõesjurídicassubstanciais(ver
exemplosadiante).A tutelapreventivaprocessual(cautelar)é
J:')ecessariamenteinstrumentale nuncasatisfativa,porquerelacio-
nadanecessariamentea umprocesso,ditoprincipal,cujoresulta-
do útil buscaassegurar.
12.Estaafirmativa,segundoalgunsestudiosos,eriafalsa
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por duasrazõesbásicas.Em primeiro lugar,por motivo de exis-
tir uma pretensãoà segurança,de naturezasubstancial,exercitá-
vel com fim em si mesma,semexigir a referibilidadea nenhum
processoexistenteou a serajuizadonecessariamente;emsegundo
lugar,'pela circunstância de estaremarrolados no Livro 111do
CPC vários procedimentoscautelaresque não pressupõemnem
exigemnenhumoutro processo,dito principal 1.
Apreciaremos ambos os argumentos,tentando demonstrar
emque assentanossadivergência.
13. Já procuramosdistinguir o que denominamosde tutela
reparatória,em confronto com a chamadatutela preventiva.A
primeira, pressupõeuma situação-obstáculojá constituida, que
se pretenderemovermediantea intervençãodo Estado:juiz. Nes-
sa hipótese, não se pode falar em situaçãode perigo, ou risco,
para a relação jurídica cuja tutela se postula, nem de pretensão
à segurançaa respeitodela, por motivo de que há o fato consu-
mado da violação do deverjurídico por parte de um sujeito e a
necessidadede seefetivara consequênciajurídica deladecorrente
e previstano ordenamento.Na segunda,pelo contrário, o que se
quer é evitarvenhaa constituir-seumasituação-obstáculode con-
figuração certa ou muito provavelem futuro determinado.E só
quando se estáno campoda tutela preventivasepode pretender
falar em pretensãoà segurança,porque asseguraralguma coisa
é colocá-Iaimunea riscosque a ameaçamde lesãoou moléstia.
14. No particular da tutela preventiva,cumpre distinguir
situaçõesbem diversas,todas elas, entretanto, referíveis a uma
pretensãoà segurança,atribuível aos sujeitos de direito em cir-
cunstânciasque representamrisco ou perigode lesãoaosinteres-
sesde que sãoou sedizemtitulares.
Assegura-se,por exemplo,o direito de propriedadequando,
mediant~mandadode segurançapreventivo,seobstaque um ato
futuro, ilegal ou abusivo,que com justo receiose temevenha a
ser praticado por determinadaautoridade,efetivea apreensãode
um veículo do domínio dealguém.Nessahipótese,o direito tute-
lado não estáreferido instrumentalmentea nenhumoutro direito
nema nenhumaoutra situaçãojurídica, controvertidaou não.
Mas é também possível assegurar-seum direito que esteja
instrumentalmenterelacionadocom um outro direito ou situação
jurídica, medianteatutelareparatóriaou preventivadessesegun-
do direito ou dessasegundasituaçãojurídica. Nessascircunstân-
cias, falar-seem pretenSãoàsegurança,por força dessaconexida-
de, se me afigura impróprio, porquanto só reflexa e secundaria-
mente o. Drimeiro direito é tufelado,mas a pretensãopostaem
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juízo, especificamente,s dirijeparaatuteladodireitorealmente
violadoouameaçadodeviolação.
15.Analisemosdois exemplosmuitoinvocadospelosque
defendemaexistênciadeumapretensãoàsegurançadenatureza
cautelardecarátersatisfativo,nãoinstrumentalmenterelacionada
comqualquerprocessopendenteoufuturo"ditoprincipal.
O proprietáriodeumaneldebrilhante,necessitandoedi-
nheiro,contraium empréstimo,oferecendoem penhora sua
jóia.O credorpignoratíciopassa usaroanel,violandoseudever
de guardá-Ioem garantiade seucrédito,ultrapassando,assim,
os limitesdosdireitosquelheforamconcedidosemrelaçãoao
bemdepropriedadedodevedorpignoratício.
O art.2.793do'CódigoCivilitalianotemprescriçãoexpres-
sa a respeito,atribuindoao devedorpignoratícioa faculdade
depediro sequestrodacoisadadaemgarantia.Teríamosaí uma
medidacautelar(sequestro)decarátersatisfativoenãoreferível
anenhumprocessopendentenemdeajuizamentonecessário.
Nossodireitoé omisso,no particular.Quepoderiapreten-
der,entrenós,o devedorpignoratícioe comquefundamento?
Delogoressaltaquea existênciado contratodepenhorco-
locafora de controvérsiao direitode propriedadedo devedor
pignoratício.Cuide-se,naespécie,derelaçãojurídicanãocontro-
vertidae quenãoseapresentacomosuscetívelde contestação
no quetangeà situaçãoditadeperigooudeinsegurança- uso
.doanelpelocredor.(Secontrovertidaelafor, o problemasere-
vestiráde característicascompletamentediversas)O objetodo
litígio é, em verdade,o usodo anelpelocredorpignoratício,
usoqueo devedortemcomodesautorizado,segundodireito,e
postulaimpedí-Io,comessefundamento.
Háumprincípiodequenenhumalesãodedireitopodeser
subtraídadaapreciaçãodo PoderJudiciário,consequentemente,
dequea todalesãoou ameaçadelesãode'umdireitocorrespon-
de umaformade proteçãojurisdicional,exercitávelmediante
certotipo deação,atendidodeterminadotipodeprocedimento.
Emresumo,é impossíveldizer-seinexistirparaalesãoouameaça
delesãodeumdireitoa possibilidadedetutelajurisdicional,por
faltade meio(processo),porquantohánoordenamentof rmas
gerais,comunsouordináriasdeprocedimentoprevistasjustamen-
te paracoberturadoscasosomissosou dosque,por interpreta-
ção extensiva,nãopodemserpostosnascategoriasespecíficas
poreledisciplinadas.
Ora,o comportamentodo credorpignoratícioviolaodirei-:-
JO depropriedadedo devedorpignoratício,vistocomodestedi-
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reitoelesófoi limitadonosentidodeprivar-sedapossedobem,
parafim de segurançadodébitocomgarantiareal.Ao devedor
pignoratício,portanto,sedevereconhecerapretensãoderesguar-
daro seudireitode propriedade,porquealguém,podiaserum
terceiro,poucoimporta,usaseuanelsemtítulo jurídicopara
isso,uso ilegal,indevido,suscetível,pois,de correçãojurisdi-
ciona!.
O devedorpignoratícionãoestápedindosegurançade al-
gumdireitoseu,maspurae simplesmentep dindoa reparação
do seudireitodepropriedadevioladopeloatoabusivodocredor
pignoratício.E sea satisfaçãodesseseudireitoé insuscetívelde
cumprir-sepor meioda reintegraçãodeposse,dadoquea exis--
tênciado penhorprivao proprietáriodo àneldo direitodetê-Io
emseupoder,frustrandoa garantiarealoferecida,e dadoqueo
usoindevidodo anelnãoé causadepedirinvocávelparaaresci-
sãodo contratoou paradeterminarqualquerconseqüênciadire-
ta no contratode penhor,outromeiodesatisfaçãodo devedor
pignoratício,semviolaçãodosdireitosdo credorpignoratício,
nãoexistesenãoo do sequestrodo bemapenhado,que,assim,
permaneceráforada possedo devedore à disposiçãodo credor
pignoratício,paraquesobreelepossaexcutir,nofuturo,o seu
crédito,emcasode inadimplência.Aquio sequestrou queno-
me se dê, é meio,instrumentode execução,comoa buscae
apreensãoe a imissãodepossemexecuçãoparaentregadecoisa
certa.O bemdavidaprotegidoé o aneleo direitotuteladoéo
de propriedadedo devedorpignoratício, violadocom o ato
indevidodocredorcomgarantialreal.
Inadequadofalar-se,nessascircunstâncias,empericulumin
morae fumusbonijuris.Háumdireitocerto- o depropriedade
do anel,violadoporatoilícitodocredorpignoratício;eo quese
pretendeufoi afastara ilicitudemedianteatuteladaqueledireito
nãocontrovertidb.O quehouvedeIitigiosofoi a existênciaou
nãodo usoabusivodo anelporpartedocredor,nãoodireitode
propriedadedo devedor,nemo contratodepenhor.Retirando
o aneldapossedo credor,o juiz#tuteláo direitodepropriedade
do devedore indiretamenteassegura-ocontrao riscoda não
devoluçãodo bemapenhado,aotempodaextinçãodo penhor,
pelopagamentoda dívida.Aindaquandosepossadizer,nesse
sentido'impróprio,quearetiradadobemempenhadodapossedo
credorIiberouo devedordo riscodenãotero bemdesuapro-
priedadedevolvidono momentoemquetantofosseexigível,a
verdadeé queapretensãopostacomoobjetodojuJzotevefun-
,damento.outro,bemdiverso,e sedirigiuno sentidodeobter
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tutelareparatória- capazdeafastara lesãojáconsumadaaodi-
reitode propriedadedo credor.E sepor acasode pretensãoà
segurançasecuidasse,estariamosemfacedeumapretensãode
naturezasubstancial,apoiadaemprescriçãodo direitomaterial,
iguala todae qualquerpretensãodessanatureza,quesetraduz
na exigibilidadede umaprestaçãodefazerounãofazerou dar
algumacoisa.
16.Vejamos,agora,umaoutra hipótesetambémmuito
invocadapelosdefensoresdaexistênciadeumapretensãocaute-
lardenaturezasubstancialesatisfativa,despidadeinstrumentali-
dadeprocessual.
O art. 1.092do CódigoCivilprevêquenoscontratosbila-
terais,depoisde ele conduído, sesobreviera umadaspartes
contratantesdiminuiçãoemseupatrimônio,capazde compro-
meterou tornarduvidosa prestaçãopelaqualseobrigou,pode
a parte,a quemincumbefazerprestaçãoemprimeirolugar,re-
cusar-se.a esta,atéquea outrasatisfaça quelhecompeteou
dêgarantiabastantedesatisfazê-Ia.
Aponta-sea espéciecomoconfiguradoradeumapretensão
cautelar,pretensãoà segurançaexercitadapor aquelea quem
incumbiriaprestaremprimeirolugar.Estariaelequerendoasse-
guraro seudireitoà contraprestaçãoda outrapartecontratan-
te.
Analisemosa previsãodo art.1.092do nossoCódigoCivil.
Há, na hipótese,umcontratobilateralqueaspartestêm
comoexistente válido.Cuida-sede relaçãojurídicanãocon-
trovertida:nemo compradortemdúvidaquantoao seudever
de pagar(sede comprae vendasecuidar,por exemplo),nem
o vendedorquantoa suaobrigaçãode entregara mercadoria
vendida.Maso direitodo vendedordehavero preço,seelese
obrigoua entregaro bemvendidoantesderecebê-Io,porexem-
plo, estáameaçadode insatisfação,dadaa mudançadeestado
do comprador.Paraassegurarseudireitodehavero preço,dado
o riscodenãovirarecebê-Io,porforçadamudançadeestadodo
comprador,elepo~epedirjudicialmentea inversãodasposições
definidasno contrato,assegurando-se-Iheprestaro quefor devi-
do emsegundolugar(aentregadacoisa),salvoseo comprador
prestarcauçãoquegarantao recebimentodo preçono tempo
pactuado.Nessademanda,causadepediréamudançadoestado
patrimonialdo compradore aexistênciadacomprae vendaem
quesepactuouo pagamentodo preçoapósa entregadacoiS(.?
vendida;o pedidoé a inversãodasposiçõescontratuaisou asua
permanência,desdequeo compradorprestecaução.Tudocomo
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emqualquerderTlanda,queexigea invocaçãode umasituação
de fato disciplinadapelodireitoa queo ordenamentoatribui
determinadaconsequência.A cauçãoé prestadacomapoioem
pretensãodedireitomaterialeseapresentacomoformadegaran-
tir o adimplementodo comprador.Garantiaqueseconstituiu
judicialmente,comopoderiatersidoconstituidanegocialmente,
e se constituiujudicialmentemsegurançade umdireitonão
controvertido.Não há por quese indagarna espécienemde
fumusbanijurisnemdepericulumin mora,nemdeinstrumen-
talidadeprocessual.
17.Nashipótesesapontadasháumpontocomum:umarela-
çãojurídicaquenãofoi postacomoobjetodo litígio- porque
nãocontrovertida- valedizer,a respeitodaqualnadasepostu-
louno pedidoformuladocoma inicial,foi indiretamenteobjeto
deproteçãojurídica,afastadoumpotencialriscodelesãoque-se
poderiaconfigurarno tocanteaosinteressesqueconstituemseu
objeto.Situaçãode perigoou de insegurançaquesepodeter
comoconfiguradaé impedidadeefetivar-secomatuteladarela-
ção jurídicaquelheé instrumentale foi colocadacomotema
decisóriodoprocesso.
18.Masépossíveltambémfalar-semsegurançaepretensão
a segurançanotocantea umasituaçãobemdiversadasquejá fo-
ramdescritas.Trata-sedaquelasituaçãoemquealguémseatribui
, umdireitoobjetodecontrovérsia,porqueapretensão.écontesta-
daouresistidapelooutrosujeitocomoqualseencontrajuridica-
menterelacionado,evêameaçadaou postaemriscoa possibili-
dadedesseseudireitocontrovertidoviraserfuturamentetutela-
do,porforçadeumatodeseuadversárioequer,comessefunda-
mento,obtertutelaassegurativad futuratutelajurisdicional
satisfativa,suscetíveldelheserdeferida.
CoIQquemoso quevemdeser'ditoemconfrontocomuma
situaçãoconcret~e analisemo-Iaemfacedo quea respeitodela
disciplinao nossoordenamentojurídico.
Atribuo-mea qualidadede proprietáriode determinado
imóvel,porquedetentorde documentosqueentendomeasse-
guramdomínio sobreo bememcausa,maseleestáempoder
de outrem,que se recusaa devolvê-Io,contestando,assim,o
meudireitode propriedade.Há,no caso,umarelaçãojurídica
controvertida.Ou elajá fo'ipostacomotal emumprocessoem
curso,açãoreivindicatória,ou pretendofazê-Iaobjetodeumpro-
cessodessanatureza.Essedireitocontrovertido,por issomesmo
simplesalegaçãode direitoe nãodireitojá certificado,poderá
merecerfuturatutela,sevier,aminhaaçãoreivindicatóriaa ser
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julgadaprocedente.Se essafuturatutela,entretanto,correro
riscodesefazerinviávelou atingidaemsuaàmplitudedemodo
irremernávelou comreparaçãoincertae difícil, tenhopretensão
a assegurara futuratutelapossívelouprovável,quandoreconhe-
cido o meudireito,seviera sê-Io,reclamando sequestrodo
bemreivindicado,porque,porexemplo,há fundadoreceiode
danificaçãoaobemporpartedemeuadversário.
A hipóteseé de pretensãocautelar,vistocomolImdireito
controvertido,portantodireitoque não possoafirmarcomo
meu,masquepodeviraserreconhecidocomomeu,correo risco
desefrustrarcomainsatisfaçãodo interessequeeletutela,quan-
do da futuraprestaçãojurisdicional,se favorável.E porquea
situaçãodeperigofoi criadapormeuadversário,écontraeleque
sedirigeminhapretensãO-àcautela,-paraobstá-Iodecontinuar
pondoem perigoa eficáciadafuturaprestaçãojurisdicionalfa-
vorávela mim,quesemostraviável,emfacedoselementosdo
processoa quesevinculaa pretensãocautelar.E aí estãopresen-
tesoselementosessenciaisàconfiguraçãodeumapretensão,ação
e processocautelar:o fumusbonijuris,o periculumin moraea
instrumentalidadehipotéticaouprocessual.
19.Háquesedistinguir,porquedistintasempontosfunda-
mentais,umapretensãosubstancialà segurançadeumapreten-
são processualà segurança,ou emoutrostermos,umatutelaà
segurançade caratersatisfativode umatutelaa segurançade
caraterinstrumental.E só paraestaúltimadevemosreservar
adenominaçãodepretensãocautelar,servidaporaçõescautelares
queseefetivammediantea utilizaçãodo processocautelarem
suasváriasformasprocedimentais.
Se distinguirmos,poderemosconstruirprincípiosteóricos
coerentese harmônicos,livresdocasuismoedaviolentaçãocons-
tanteque se identificamnostrabalhosde quantostentamum
tratamentounitário,englobandoambosostiposdepretensãona
mesmacategoriacautelar.E issoporqueapretensãosubstancialà
segurançaé pretensãoqueseexercitamediantea utilizaçãodas
açõesedosprocessoseprocedimentospostosemleiparatodasas
j3retensõesdedireitomaterialemgeral:açõesdeconhecimentoe
açõesdeexecução,comseumodotípicodeatuaremjuízo.Seus
pressupostose seusfundamentossãocomunseatendemaomes-
mo tratamentoteórico.Já a pretensãoà segurançaprocessual,
esta,sim,cautelar, tempressupostosefundamentosespecíficose
atendea princípiosquelhesãopeculiarese lhedãoa necessária
autonomia.
20.Emtodasassituaçõesantesestudadasháumnúcleoco-
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mum.No mandadodesegurançapreventivo,naaçãododevedor
pignoratício,naaçãodovendedorenaaçãodoautordareivindi-
catóriaobjetivando sequestrodo bemreivindicado,emtodas
elassepretendetutelajurisdicionalassecuratória,ou indiretamen-
te seobtémtutelaqueéassecuratóriadeumdireito,masháuma
diferençaradicalentreastrêsprimeirassituaçõeseaúltima.
" Nastrêsprimeiras,o fundamentodapretensãoàsegurança
é de direitomaterial,sendoelaexercitadacomointegrandoum
direitosubjetivoa determinadobemdavidaqueseutitularafir-
ma lheé atribuidosegundoasprescriçõesdo ordenamentojurí-
dico.Tambémassentaelanaafirmaçãodaexistênciadeumasi-
tuaçãode perigo,resultantedecomportamentonãoaU,torizado
pelodireitodapartedooutrotitularda'relaçãojurídica,quepõe
emriscoo própriobemdavida.Porissomesmo,emtaiscircuns-
tâncias,nãohá porquesecogitar"dopericulumin moFa(risco
queadvémdo retardamentoa queestásujeitaa tutelasatisfati-
va) nemdo fumusbanijuris (probabilidadedaexistênciado di,.
reitocujafuturatutelasequerassegurar),porqueosfundamen-
tos dasdemandas,emtaiscircunstâncias,ão umdireitoque
afirmoexistente cujosuportefáticonãopr~cisoprovar,porque
nãocontrovertido,eumasituaçãodeperigojáconstituídanoto-
cantea ele,situaçãoestaquedesejoremovermedianteprestação
detutelajurisdicionaldenaturezasatisfativa.E essatutelaédevi-
da independentementedequalquerconsideraçãoquantoapossí-
veldemoraa queestejasubmetido seudeferimento,porquea
situaçãodeperigonãosevinculaa essademora,masa fatoque
se situaantese fora do processo,não reclamandonecessária
referênciaumprocessoemcursoou ajuizamentofuturoneces-
sário.
Na últimahipótese,a do sequestrodo bemreivindicado,a
pretensãQà segurançasesituano campododireitoprocessual.
Ela é exercitadanãocomointegrandoum direitosubjetivoà
obtençãodedeterminadobemdavida,queafirmamosnoster
sidoatribuidopeloordenamentojurídico,masapenascomodi-
reito a umaprovidênciassecuratóriada futuraatribuiçãode
determinadobemdavidaquesepostula,seacasoe1eviera ser
declaradocomodevid.o,emfuturasentençaquenecessariamen-
te deveserproferida.Assegura-se,portanto,aqui,nãoumbem
da vidaquealguémafirmajá integrantedeseupatrimônio,co-
moobjetode umdireitosubjetivoqueseatribui,masa futura
atribuição,casoelavenhaa seefetivar.Por issomesmo,aqui,o
fumusboni jurisdeveexistircomofundamentoindeclinávelda
pretensão.valedizer,deveexistirumdireitocontrovertido(por
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issomesmodireitoque nãose podeafirmarcomoexistente)
masemrelaçãoao qualháa possibilidadee a probabilidadede
vira existir.E essepossíveldireitoqueé, porenquanto,mera
pretensãopostacomoobjetodo processo,correo riscodenão
vir a seratendido,comafuturasentença,porqueumasituação
deperigoseinstalou,notocantea isso,e a.demorado processo
emqueessatutelasedeferirápõeemgraveperigoa suaefetiva-
ção(periculumin moral.Aqui,porconseguinte,nãoseassegura
umdireito,porquesobo riscodevir aseratingidoemseucon-
teúdo,masseassegurafuturatuteladeumpossíveldireitojá
atingidoem seuconteúdo.A tutelaquesepedeíde natureza
substancial,é reparatória,masa pretensãoassecuratóriaé de
conteúdomeramenteprocessual,objetivandoafastaro risco
da ineficáciaou da insuficienteficáciadafuturasentençaque
necessariamented veserproferidae quetema probabilidade
de serproferidaemfavordaqueleque pretendea segurança.
E sea tutelasubstancialque'sepostulafor preventiva,denatu-
rezaassecuratórianãose confundecom a outraqueacasose
faça necessáriaparaassegurarefetividadedaquelatutelapre-
ventivasubstancial.Paraa primeira,nãosepõemasexigências
do periculumin morae do fumusboni juris, enquantotais
requisitosãoessenciaisà segunda;e mais,a primeiradiz respei-
to a umbem.davidadequealguémseafirmatitularecujapro-
teçãoreclama,enquantoa segundadiz respeitoa umaprovidên-
cia jurisdicional,que se impõe,comocautela,paraassegurara
futuraatribuiçãodo bemdavidacujatitu'laridadealguémseatri-
bui,seelevier,poracaso,nasentençaquenecessariamentedeve
serproferida,a lheseratribuído,e issosemostraprovávelepos-
sível.
Colocartodaselasnamesmacategoriajurídicae pretender
paraelasumamesmateoriageralé tentaro impossível- conci-
liar o inconciliável.Porque,emverdade,setodassãomodalida-
desde tutelapreventivae emtodaselasseriaaceitávelfalar.:se
em pretensãoà segurança,essapretensãose dicotomiza,com
especificidadeirredutível;numa,pretensãosubstancialà segu-
rança,cujo exercíciosesubmeteaosprincípiosda teoriageral
do processode conhecimentou do processode execução,
atendidosos pressupostosdeumaou outra,noutraumapreten-
sãoprocessualà segurançaquereclamaumateoriaprópria,tais
asnotasquelhesãoinerentese inexistemtantonumcomonou-
trodaquelesdoistiposcitadosdeprocesso.
21.Permaneceasegundaobjeção:O Livro111doCPCinclui
váriosprocedimentosaosQuaisnãosepodeaplicaro requesito
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da instrumentalidade.Sãoprocedimentosquenãopressupõem
umprocessoprincipal,nemoreclamamnecessariamente.
Emprimeirolugar,ponderariamosqueseemmuitosdeles
o requisitoda instrumentalidadeé inexistente,tambémnoque
diz respeitoa muitosdelesimpossívelsefalaremumasi~uação
deperigo uvislumbrar-seinsegurançaaserafastada.Dissocon.
cluiriamosquetambémo periculuminmoraeo fumu$boniJu-
rissãonotasnãoessenciaisaoprocessocautelar.Comolheseria
desnecessáriaa consideraçãode umasituaçãode perigoa ser
afastadamediantetutelajurisdiciorialpreventiva. .
Querestaria,então,comocaracterísticod processo;caute-
lar?PuraesimplesmenteasuatopologialegislatiVa.Seráéautelar
o processoqueo Códigodefinacomotal. Afastariamos,por
essemodo,todaequalquerpretensãodeumtratament09istemá-
tico dessamodalidadedeprocesso,u partiriamosparatantos
sistemasetantosprincípiosquantososinúmerosprocedimentos
postoscomocautelarpeloCPC.. .
AcreditosejaestaposiçãonihHistae anárquica'merecedora
derepúdioporpartedetodososestudiososdo direito.Antes,o
quecumpreaojuristaé,indoalémdolegisladornasualiteralida-
de,revelaro direitocomoalgocoerente,sistemáticoe operacio-
naI.i~
r
J
I
Naverdade,cumpredistinguir,emfacedo ~omportamento
do legislador,o queno Livro111éprocessoquea1bergaumápre-
tensãocautelareprocessocomprocedimentocautelarsem~nvol-
verpretensãocautelar.
O Códigode ProcessoCivilde1939oferecia lguns~em-
piosbemexpressivosdoquevimosdeafirmár.Cuidando-dospro-
cessosacessórios,eledisciplinava,nesSacategoria,aschamadas
medidas~reventivas,açõescautelates:segundooentendimento
comumdosestudiosos.Disciplinavao procedimentocautelarno
arte685, prevendoparaéle um..ritoabreviado'e'C<)nc~ntrado,. i . .
sumário,enfim.Pois bem,muita$SituaçõesdesprQVidâsdeca-
racterísticascautelarestiveramsUatutelajurisdicionalprevista
comoexigívelmedianteatendimentodoritosumáriodc$cautela-
res,disciplinadopeloart.685.Masnemporseridênticoo pro-
cedimentoeramdamesmanaturezaspretensõesmumaeou-
trahipótese. ..' .
. No casodo CPCde1973,previu-seumprocedimeh~osumá-
rio paraascautelarespropriamenteditaseaesseprocedimento
seremeteramváriaspretensõespostasnoCapítu10II do Livro111,
destinadoàdisciplinadosdenominadosprocedimentoscautelares
,~
I
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específicos,comasmodificaçõesquenelesecontêmequeora
afastama incidênciadosarts.801a803,oraparcialmenteosmo-
difica,oracomeles ecompatibilizameocomplementam.A aná-
lisedecadaqualdelesemparticularpermitirásituá-Iosounorol
dosprocessosessencialmentecautelares,quedevematenderaos
princípiospostosnoCPC,Livro111,Cap'ítuloI, paraprocessos
dessanatureza,e processostopologicamentecautelares,quetêm
seusprincípiospróprioseescapamaoquesedispõenapartege-
ralarespeitodoprocessocautelar.
O legislador,certoouerrado,resolveunãoseposicionarem
relaçãoaváriosprocedimentoscujoenquadramento,nacategoria
doscontenciosose peciaisounosdejurisdiçãovoluntária,pode-
riadarmargemasériasdúvidaseacerbascríticas.Teriasidopos-
síveldestinarumLivropróprioparaeles,outê-Ioscolocadoem
título específicode algumdos Livrospertinentesaoprocesso
deconhecimentoouaosprocedimentosdejurisdiçãovoluntária.
Preferiudeixá-Iosjuntocomosessencialmenteoautelares,para
osquaisprescreveudisposiçõesgeraisquesóaesteseaplicam
enãoaostopologicamentecautelares.
Estaaúnicasoluçãoquesenosafiguracapazdegerarcon-
sequências.Foradisso,cairemosnocasuísmoe renunciaremos
àtodoequalquert atamentosistemáticodamatéria.
22.Todoesforço,portanto,nosentidodeapontar-seum
denominadorcomumparaasváriasespéciesdepretensãoepara
os inúmerostiposdeprocedimentoqueconstituemobjetodo
Livro III do CódigodeProcessoCivilresultaráinútil,salvose
renunciarmosaopropósitodeencontraralgoquedêespecifici-
dadeaoprocessoeàpretensãopropriamentecautelares.
Neleo legisladorincluiumedidaspacificamenteentendi-
dascomocautelares,porquetípicas,porquantoasseguramo
resultadoútildeumprocessoemcursoouaserajuizado,medi-
dasessasqueseexaurememsuafunçãoprocessualenadadeter-
minamno campodo direitomaterial,emtermosprovisórios
ou definitivos(v.g.,sequestroe arresto);masnele- Livro 111,
tambémdisciplinou,por igual,institutosqueseapresentam,em
circunstânciasvárias,como de puro direito substancial,sem
qualquerfunçãoou relevânciaprocessual(cauçõesnegociais),
bemcomoprovidênciassemnenhumcaraterjurisdicional(pro-
testode títulos) e outrasquese incluemno deverdo juiz de
prover,num processoem curso,sobreseu bom andamento
e sobreascoisase pessoasnecessáriasà formaçãodeseucon-
vencimento,ou quepodemvira serobjetodeconstriçãQ,bem
comoprovidênciasquesecontêmnoseudeverdeproversobre
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interessespostospeloordenamentos btutelajudicial(v.g.obras
emcoisalitigiosaoUdecisõessobreguardadefilhos).
23.- Essadiversidadeineliminável,parece-nos,deveser
superadasemque se sacrifiquea possibilidadede construir-se
umateoriageralparao processocautelar.E issosóseráviável
se aceitarmoso que se nosafiguradeacolhidapossívele até
necessária:é comumo legisladorassemelhar,procedimental-
mente,pretensõesdessemelhantessubstancialmente.Leml;>ra-
riamos,apenas,comojá referidoantes,as inúmerasituações
paraasquaiso CPC de1939mandavadotar-seo procedimen-
to reguladoemseuart.685,pertinenteàsmedidascautelares,
semquede pretensãocautelarsecuidasse.Elegia-seumtipo.de
procedimentoexpedito,postoparaa cautelar,masessaeleição
careciado poderdeatribuirnaturezacautelara pretensãoque
delacarecia.
No atualCPCháumbomexemplodisso,quandoseadota
o procedimentordináriona liquidaçãopor artigos(art.609)
semquecom issoo legisladorpretendadefiniro procedimento
daliquidaçãocomoespecíficodoprocessodeconhedmento.
Há, portanto,a possibilidadede seter um procedimento
cautelar. parapretensãodenáturezanãocaatelar.E o fatodeo
legisladorhaverelegidoessetipodeprocedimentonãosignifica,
necessariamente,t nhaeledefinidoaquelapretensãocomode
naturezacautelar.Apenas,sempretenderdesnaturá-Iaessencial-
mente,paraelapreviuo mesmoprocedimentoou o mesmotra-
tamentoprocessualqueimpôsàspretensõescautelares.
A partirdessaverdade,temoscomoaceitávele aténecessá-
rio distinguir,no Livro 111,o queé essencialmentecautelardo
que apenasprocedimentalmenteé cautelar.E no tocanteao
quenãofor essencialmentecautelar,perquirirdesuaespecifici-
dade,afastandoa incidênciadasprescriçõestípicasdaspreten-
sõescautelaresnaquiloemqueel-asemostraremincompatíveis
comaquelaespecificidade.
24.Nessalinhade entendimentoé que distinguimos,no
Livro 111:
a)- medidascautelares,provimentosque o juiz emite
parasatisfaçãodepretensõescautelares,quesecaracterizampor
pretenderemasseguraro resultadoútil deumprocessoemcurso
ouaserajuizado; - .
b) - medidasprovisionais,aquelasqueeleefetiva,inclusive
de ofício, comvistaaoatendimentodeatribuiçõesquese in-
cluememseudeverdeprover.sobrea boamarchado processo
e sobreascoisase pessoasnecessáriasàformaçãodeseuconven-
--u_--
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cimento ou necessáriaspara suaconstrição,ou paraatendimento
do seu dever ~e prover sobre interessede sujeitos postos pelo
ordenam~ntosob tutela judicial; emsuma,deveresque se inserem
no seu ofício de juiz e estão relacionados,instrumentalmente,
com o seudevermaiorde pr~starsuaatividadejurisdicional.
. c) -medidas outras,paraasquaissepoderiaindicara deno-
minàçãocomum de medidassubstanciais,a falta de outro nome
ou por incapacidadenossade encontrar o adequado,em que o
juiz provê sobre interessesmateriaisdos sujeitos, conexamente
relacionadosa interesseoutro seu,principal,tambémde natureza
substancial,ou desprovidosdessaconexidade.
Exemplos da primeira, o arresto e o sequestro,por nós já
apontados; e poderiamosacrescentarasváriascautelasinomina-
das previstaspelos-ar-ts.798 e 799, semprejufzo de outrasespe-
cíficas. Exemplos da segunda,alémdos já apontados (obrasem
coisa litigiosa e decisõesa respeitode guardade filhosllembra-
riamos a venda antecipadade bens penhorados,quando subme-
tidos ao risco de deterioraçãoe o afastamentodo menor autori-
zado a casarsemo consentimentodos pais.Exemplosda terceira
teriamos nos protestos e interpelações,em muitas modalidades
de cauçõese em notificações para fins de produção de efeitos
no campodo direito material.
Na medidacautelar,no interesseda partee pararesguardo
de sua função jurisdicional,o juiz assegura efetividadede sua
futura prestaçãojurisdicional.Na medidaprovisional,adimplin-
do deverjurídico que o ordenamentolhe impõe,o juiz provê
sobrepessoasQUcoisas,instrumental(processo)ou tutelarmen-
te (direito material).Nas medidassubstanciais,no interessede
determinadosujeito de direito, o juiz provê,instrumentalmen-
te, com vista a assegurarfaculdadesou poderesdessesujeito,
relacionadosou nãocom outrodireito,dito principal,dequeele
é titular.
Essastrêsmodalidadesde medidastêmcaracterísticasespe-
cíficas, intransteríveise incomunicáveisàsdemais;por issomes-
mo, no tocantea essaespecificidade,regraseprincípiospróprios
operam,enquanto,no que nãofor específico,incideevigeo dis-
postoprocedimentalmenteparao processocautelar.
Estaa soluçãoquepropomose quenosparecefecundapor
duasrazõesbásicas:permiteconstruir-seumateoriageralparaa
pretensãocautelare ensejatratamentocompreensivoe congruen-
te dasdisposiçõesdo Livro 111do nossoCódigodeProcessoCivil.
Demonstrar-lhea viabilidadee a operacionalidadeé o que
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tentaremosfazerao longodosnossoscomentáriosaosmuitos
artigosqueno LivroIII seincluem.
CONCLUSÕES
25.Ao nossover,portanto,e resumindoquantodissemos
nos itens precedentes,as situações-obstáculo,cuja remoção
tenha sido interditadaao interessado,podemser eliminadas
medianteo exercíciodo direitode ação,reclamando-sedo
Estado-juiza prestaçãoda tutelajurídicaadequadaparaafastá-
Ias,medianteautilizaçãodoprocessoquesejapertinente.
A tutelajurídicapodeserdenaturezareparatória,integrati-
vaepreventiva.
A tutelareparatóriapressupõeumasituação-obstáculojá
constituida,resultantede fato do homem(aindaquandonão
exclusivo).A tutelaintegrativapressupõeigualmenteumasitua-
ção-obstáculojá constituida,masresultantede fatoda lei. Já
a tutela preventivase relacionacom uma situação-obstácu10
aindanãoconstituidamasdeconfiguraçãocertaou muitopro-
vávelemfuturodeterminado.
A tutela reparatóriasecumpremediantea certificàÇão
do direito,sejadeclaraçãopura,sejadeclaraçãocom eficácia
condenatóriaou com predominanteficáciaexecutória,ou
diretamente,mediantexercíciodapretensãoexecutória.
A tutela integrativase realizamediantedeclaraçãocom
eficáciaGonstitutiva.
A tutelapreventivase efetivapor qualquerdosmeiosjá
apont~dos,e nissonenhumaespecificidadelhe podeserreco-
nhecida.Ela, porém,sediversificaemfunçãodo bemda vida
protegidoedo modopeloqualessaproteçãoédeferida.
Emprimeirolugar,hátutelapreventivasubstancialetutela
preventiv~processual.Naquela,assegura-seumbemdavidaque
é conteúdode um ihteressede direitomaterial.Nesta,sedá
segurançaao processo,noquediz respeitoaoseuresultadoútil,
comobemdavidadeferidoaosujeito.
Em segundolugar,distingue-sea tutelapreventivaem
funçãodo bemda vidaa serprotegidoe da relaçãoexistente
entreele e o titularda pretensãoà segurança.Assim,temos
a tutelapreventivade umbemdavidajá atribuidoaosujeito;
o queseresguardaquí é o própriobemdeumalesãofutura;
evita-se,mediantea tutelapreventiva,quea lesão(situação-obs-
táculo)seefetive.Segundamodalidadeé a tutelapreventivade
umbemdavidaqueseriafuturamentedevido(atribuiçãofutura),
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e cujaatribuiçãoé antecipada,impedindo-sesejaconstituidaa
situação-obstáculofuturaquetornariaessaatribuiçãoimpossível
ou improvável.Terceiramodalidade,nóstemosnatutelapreven-
tivaquese realizamediantea constituiçãodascondiçõesneces-
sáriasparaassegurara atribuiçãofuturadeumbemdavida,se
elefor realmentedevido,e issoporqueascircunstânciasindicam
que semessaprovidênciassecuratóriahaverá,no futuro,uma
situação-obstáculoque tornaráimpossívelou improvávelessa
atribuição.
Exemplifiquemosparamaissólidapercepção.
O habeas-corpuspreventivoe o mandadode segurança
preventivosãomodalidadesde tutela,contralesãofutura,de
umbemdavidajá atribuidoaosujeito.Situam-se,poroutrola-
do, normalmente(nãomeocorreram~xceções)nocampodatu-
teiapreventivasubstancial. .
As liminares,quandode caraterassecuratório,sãomodali-
dadesdetutelapreventivacomantecipaçãodaatribuiçãodo bem
queseriafuturamentedevido.Advertimos,contudo,quenãove-
mosemtodaequalquerliminarumamodalidadedetutelapre-
ventiva,apenasentendendoestejaelapresentequandoaantecipa-
çãoocorreemfunçãodo riscoouperigoexistente,quetornaim-
possívelou improvável,no futuro,a atribuiçãodo bem,sefor
devido.As liminarespodemperfeitamentes apresentarcomo
fomasdetutelasubstancialoudetutelaprocessual.
As cauçõesprevistaspelodireitort:laterialou paraseguran-
ça de um direitomaterialsãoexemplosde tutelapreventiva
substancialmediantea constituiçãodascondiçõesnecessárias
paraasseguraratribuiçãofuturadeumbemdavida,seelefor
realmentedevido.
O arresto,o sequestroe outrasformasdecautelaespecífi-
ca, bemcomoaschamadasmedidascautelaresinominadas,ão
formasde tutelapreventivaprocessual,mediantea constituição
dascondiçõesnecessáriasparaasseguraro resultadoútil deum
processodecogniçãooudeexecução.
Há, portanto,umatutelapreventivasubstancial,satisfativa
plena,porquevinculada determinadobemdavida,queé con-
teúdode umdireitosubjetivoquealguémseatribuide modo
principalouexclusivo.
Háumatutelapreventivasubstancialsatisfativa,masinstru-
mentalmentevinculadaà segurançada satisfaçãode um outro
direitosubstancialpredominanteouprincipa1.
Há umatutelapreventivasubstancialsatisfativadecaráter
provisório,deferidaemumprocesso,representadapelaantecipa-
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ção, sob condição resolutiva,da tutela reclamadaem caraterde-
finitivo.
Há tutela preventiva processual,.sempre instrumental e
sempre provisória, com que se assegurao resultadoútil do pro-
cesso, ou seja, a atribuição do bem da vida que, pela sentença,
venha a ser devido ao vencedor.E só aqui estaremosno campo
das açõescautelares,que objetivamefetivara tutela cautelar,por
meio da utilizaçãodo processocautelar.
26. Ação cautelar, o processocautelar e a tutela cautelar
têm como características;
a) - sua instrumentalidade,porque relacionadossempree
necessariamentea um outro processo,dito principal, cujo resul-
tado útil buscassegurar;
b) - a provisoriedadedo provimentoa que visam,visto
como tendentes apenasa constituir as condições necessáriasà
segurançada futura atribuiçãodo homem da vida que for reco-
nhecido,por sentençafirme, como devidoa alguém;
c) - o fundado receio de que, antesde proferida sentença
transitada em julgado, venhaa se tornar impossívelou imprová-
vel a atribuição do bem da vida que por meio dela se pretende
obter (periculumin mora);
d) - a probabilidadede que a sentençaa ser proferidase
inclineno sentidoda existênciado direito aobem davidaque
se pretendeobter,em termosdefinitivos,com ela (fumusbani
juris).
Ausentequalquerdessascaracterísticas,estaremosemface
deoutrarealidadeou fenômenojurídico,nãodeumaação,pro-
cessoetutelaessencialmentecautelares.
Assim,cumpredistinguir,no Livro111doCódigodeProces-
soCivil,medidasessencialmentecautelares,medidasprovisionais
e medidassóprocedimentalmentecautelaresoutopologicamente
cautelares,diferenciando-seelaspe~ofato de as primeirase
vinculareminstrumentalmenteaumprocesso,dito principal,de
conhecimentooudeexecução,cujoresultadoútilasseguram;as
segundas,por dizeremrespeitoao exercíciodedever-poderdo
juiz de prover,instrumentalmente,com vistaao regularanda-
mentodo processo,ou aoseuresuItadoeficaz,quandoindispo-
níveisos direitosqueconstituemseuobjetoou sepostosdeter-
minadosinteresses,pelodireitomaterial,sobtutelado magis-
trado;asterceiras,pelacircunstânciadeserelacionarema inte-
ressesde naturezasubstancial,semnecessáriocaraterinstru-
mental,mascujadisciplinaprocedimentalfoi postano Livro III
do CódigodeProcessoCivil.
--_U - nU U- _nu- _--n_-
AÇOES CAUTE LARES
ÀS primeiras,sãoaplicáveis,necessariamente,todosospre-
ceitosdo Capítulo I do Livro111,quedizemrespeitoaoproces-
soessencialmentecautelar.Quanto"àssegundas,óasprescrições
de naturezaprocedimental,quandonão incompatíveiscom o
processoemqueocorreme coma naturezado direitocomque
serelacionam,sãoaplicáveis;no tocanteàsterceiras,jamais'as
disposiçõesdo CapítuloI sãoaplicáveis,porquesempreincom-
patíveis.
50
o PODER GERAL DE CAUTELA
27.O problemado podergeralde cautelado magistrado
temsidoposto,ultimamente,ntrenós,comoumadescoberta
e, maisdo que isso,descobertade um instrumentocapazde
produzirresultadosmilagrosos,emtermosdeceleridadeefeti-
vidadedaprestaçãojurisdicional.
Paramim,tenhocomoinexatasumaeoutraconclusão.
Negoo caraterdenovidade,porquemeparecequeo poder
de acautelara eficáciade suafuturadecisãoé algoínsitoao
própriopoderjurisdicionaldo magistrado,construível mesmo
aoarrepiodequalquertextodeleiqueo autorizeoudiscipline.
Apreciandoa pretensãomeramentedeclaratória,paraa
qual o direito italiano,ao tempo,nãopreviaexpressamente
qualqueremédio,ensinouCHIOVENDA queo art.36doCó-
digo de ProcessoCivil de 1865exigindo,comocondiçãopara
acionar,o interesse,continhaimplicitamentea autorização
legislativapara a acionabilidadedas pretensõesmeramente
declaratórias.E complementava:postoumordenamentojudi-
cial e processual,comeleficaautorizadatodademandajudicial
quetendaaevitarodanoqueseverificariasea leideixassedeser
atuada,a menosquea próprialeicontenhalimitaçõesexpressas
(Ensayosde derechoprocesalcivil,vol. I, p. 189- Acciónde
declaracióndemeracerteza).
Igualraciocíniosepodecolocarno tocanteàspretensões
cautelares,preventivasdedanosqueseverificariamsea leidei-
xassedeatuar.NegaraoJuiz o podereàparteapretensãoderes-
guardara eficáciadeumafuturasentença,equivalerianegar-se
a efetividadedaprópriatutelajurídica,porconseguinte,dopró-
prioordenamentojurídico.
O poderJurisdicionalinclui,necessariamente,o deconhe-
cer dos fatos,definí-Iosjuridicamente,o de prestara tutela
devida,tornando-aefetiva,parao quetambémseassegurao
juiz, opoder,eàspartesapretensãodeobteremacertificaçãodo
- U -- - _H_U ----
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direito,suaatuação,uasuasegurança,eessedireitoassegurado
tantoé-o direitomaterialquantoo quetemporobjetoo bem
davidajurídicoqueéo processo.
Buscarfundamentosoutrosparao podergeraldecautelado
magistradoé,a nossover,partir-sedepressupostosinadequados,
o que gera,necessariamente,conclusõestambéminadequadas.
O queo Códigode1973trazdenovo,eapenasisto,éasis-
tematizaçãodo procedimentocautelare a explicitaçãodospres-
supostosautorizadoresdo exercício da pretensãocautelarda
parteedoslimitesdoexercíciodopodercautelardomagistrado.
28.Falar-se mpodergeraldecautela,a partirdo art.798
do CódigodeProcessoCivil,é focalizar-seo problemadeumân-
gulo inadequado.A lei, nessepasso,nãoampliaos poderesdõ
juiz,deferindo-lhealgoquenãoteria,casoinexistisseodispositi-
vo,nemlheatribuialgodeespeciale novoemtermosdefunção
jurisdicional.Do podercautelardispõeo juiz por forçadesua
funçãojurisdicional,porqueeleé decorrêncianecessáriadeste,
comoo sãoo poderdecertificareo poderdeatuarodireito.O
dequecuidaa lei,nesteart.798,é dosfundamentosinvocáveis
pelosinteressadosparao exercíciodesuapretensãoà cautela.
Ele nãodá ao magistrado quenãoteriacasoinexistissea ex-
presaautorizaçãolegal.Apenasexplicita,paraosjuizeseparaos
interessados,a situaçãodefato queautorizaosprimeirosadefe-
riraproteçãocautelarepermiteaossegundospleiteá-Ia.
29.Essaanálisejá foi feitaantespor RONALDOCUNHA
CAMPOSemerecedenóso maisdecididoapoio2.
Naverdade,tantoparaéfetivaro Estado-juizasuaatividade
certificante,quantoparaasdemaisatividadesinsertasnoconjun-
to dafunçãojurisdicional,adotao legisladorumtipodeproces-
so,quedesdobraemváriostiposdeprocedimento.
Há,,assim,umprocessodecogniçãocomprocedimentoor-
dinário,ouprocedimentosumaríssimoouprocedimentoespecial.
Há um processodeexecuçãocomprocedimentoparaexecução
porquantiacerta,paraentregadecoisacertaetc.Domesmomo-
do há um processocautelarcom um procedimentordinário
previstoparatodasas hipótesesque nãomereceramdo CPC
tratamentoespecial.Esseprocedimentoordináriodisciplinou-o
o Códigonosartigos801a805;enasváriaseçõesdoCapítuloI1
do Livro 111cuidoudosprocedimentoscautelaresespeciais,que
denominoudeprocedimentoscautelaresspecíficos.
No art.798.portanto,o quesecontémsãoosfundamentos
quea~torizamos interessadosa pleiteare o juiz adecretaruma
medidacautelarcomoritodoprocedimentoordinário.
-- -- ___n-__n -- __n--_UU _.,_--nu n
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Tal comoseprocedemfacedeumapretensãoà certifica-
çãodo direitooua suaatuação,tambémassimseprocedeno
tocanteàpretensãocautelar.
Existindoumasituaçãodefato,precedenteouconcomitan-
te a umprocessodeconhecimentoou deexecução,capazdere-
percutirsobrea futuradecisão ufuturasatisfaçãodovencedor,
comriscodetorná-Iatotalouparcialmenteinfrutífera,o interes-
sadotempretensãoàtutelacautelar.Deveráexercitá-Iaadotando
o procedimentoquea leitenhaprevistoparaaespécie.Sealgum
emespecialfoi disciplinado,aelerecorrerá.lnexistindo,adotará
o procedimentoordináriocautelar,reguladonosarts.801a805
do CódigodeProcessoCivil.
30~Muito menosautorizado,datavenia,o quepretendem
outrosautores,aindaqueo façamcomtalentoe encanto,diria
mesmocomfascinio.Refiro-meaosque,comoGALENO DE LA-
CERDA, queremextrair,do art."798,um poderquasemágico
parao juiz, buscando-o"nasorigensdo direitoromanoclássico.
Verdadeé que,diantedo pesodarealidade,o sensopráticoe a
objetividadepesammais,e elesretiram,comumamão,o que
deramcoma outra.Nossoreceioé quemuitosecoloquemape-
nasnaprimeirametade,efaçamdajudicaturaumacartolademá-
gico, normalmente,stamoscertos,em desfavorda segurança
daspartesnoprocesso.
Tentaremosjustificarnossadivergência.
Em primeirolugar,a diversidadebásica,diriamesmoa di-
versidadeineliminável,entreo pretorromanoe o juiz denossos
dias,o que conduzà necessidadede se construiros poderes
do juiz dehojetambémdemodobasicamentediverso,sempos-
sibilidadedeassemelhaçãoouaproximaçõesmaisprofundas.
O pretor, comoórgãodo sistemajurídicoromanoclássico,
eramaislegisladorque magistrado,maishomempúblicoque
técnico,maisum paiítico que umaplicadorde leis,investido
medianteum sistemade escqlhaquelhedavaa necessáriare-
presentatividade.Nemvitalício, neminamovível,nemgozando
deirredutibilidadedevencimentos,nemcolocadoacimadetudo
edetodos,impunemente,masalguémdevedordecontasaopovo
queo elegia,valedizer,à classepatrícia,maistardetambémdos
plebeus,cujosinteressesrepresentavaedeviatutelar.
Quetemde parecidocomelee juiz denossosdias?Nada.
Técnicos,formadosdeficientementeemescolaspúblicas,nosen-
tido de informaçãoeformaçãopolítica,sãoeleshoje investidos
no Poderà reveliada s0ciedade semobrigaçãodelheprestar
contas,semnenhumvínculomaior,de naturezapolítica,com
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essamesmasociedade.Se reacionários,permanecerãojufzes
todaa vida;sepreconceituososedesinformados,permanecerão
jufzestodaavida;sepreguiçososufracosdevirtude,permane-
cerãojuízestodaa vida.Por issomesmose Ihesretirouquase
quetodoo podercriadordo direito,ou seIhesdispensoudisso,
transferindo-sea tarefaao legislador,essesim,normalmente,re-
presentativo,submetidoa controlespolfticose sensívelà censu-
rasocial.
Nãosecuida,e seriaum modoestrábicodeverascoisas,
decríticaa pessoas.Trata-sedeconstataçãodenaturezainstitu-
donal.A dignidadepessoaldenossosjufzes,felizmentepredo-
minante,não Ihesempreta,miraculosamente,os donsde que
nãosepodemrevestirpor formaçãoe por investidura,porexer-
cício e por responsabilidade.Nóssomoso quenossoshábitos
mentaisnosfazeme desdea academiafomosformadosparaser
magistradosdedeterminadotipoesódessetipopoderemosser,
efetivamente,magistrados.Tudo o maisseráromantismou ir-
realismo,perigosoquandodeixadesersonhoparapretenderin-
formare conformara realidade.E o modopeloqualinstitucio-
nalizamoso nossoJudiciárioreclamaqueospoderesdo juiz se-
jamexplicitadosa partirdeleedemodocompatívelcomele.Im-
possíveltransferiro queé tfpicodo sistemaromanoclássico
parao Estadode nossosdias,comoimpossívelé transferir-seo
queé típicodo sistemadacommonlawparaumsistemacodifi-
cado.Insistimos:impossfveltransferiroespecífico;ealgoespecí-
fico erao papeljurídico-políticoqueo pretorromanodesempe-
nhavacomoo é o papeljurídico-políticodesempenhadopelos
juízesnosistemadacommonlaw.Daí aexistênciadeperfilinsti-
tucionaldiversoalieaqui,sendoinaceitávelpretender-setransfe-
rir a consequênciasemquesetransfiram,também,ascausas,ou,
emout(OStermos,construirpoderesnovosparao juiz semlhe
deferirumanovafeiçãoemtermosinstitucionais.
Somosdosqueacreditam,firmemente,quenossasinstitui-
çõesestãoultrapassadas.Entendemoshaverurgênciano pensar
o novoe canhestramentetemostentadopensá-Io.O quenos
agride,aquiloquerepelimoscomveemência,é pretender-seo
novosuperficialment~,valedizer,semarara terrae nelasemear
a sementedasárvoresnovasdequeiremoscolherosfrutostam-
bémnovos.
31.O periculuminmora,analisadoemseuselementoscons-
titutivos,seconfiguraráa partirdaconjugaçãodosseguintesre-
quisitos:
a)- atodeumadaspartesdoprocesso;
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b) - possibilidadeda ocorrênciade lesãograveemdecor-
rênciadesseato(fundadoreceiodedano);
c)- queessalesãogravesejadedifícil e incertareparação;
d) - quetudoissoponhaemriscoasatisfaçãododireitoda
outraparte,seafinalvieraserrecor.hecidoetutelado;
e)- queesseriscodecorradanaturaJe inevitávelduração
do processo.
Apreciemos,agora,cadaqualdessesrequisitos.
32.Ato da parte.Istosignificaatodequemsejaautorou
réu, inclusivelitisconsorte,que autorou réu necessariamente
será,oudeterceirointerveniente.
A existênciade litisconsórciopedeumapalavraespecial.
Se o litisconsórciofor unitário(art.47) o atodequalquerdos
litisconsortes,porquecomprometea sortedalidequeé comum
a todos,comprometeatodos,assim,acautelaédeferidatambém
contratodos. E serequeridaporapenasumdos litisconsortes
unitários,envolverá,necessariamente,atodos.
Se nãounitárioo litisconsórcio,deve-seatentarparaque,
emboraexistaunidadeformaldarelaçãojurídicae do processo,
há, em verdade,pretensõese litígiosautônomos.Issoimporta
emseter comoviávela cautelarpertinenteapenasa umdosli-
tisconsortesou só a determinadobemou partedo bemlitigio-
so,quandoexisteo consórciovoluntário.
O atodo assistenteIitisconsorcialdevesertratadocomose
tratao delitisconsorte,porquelitisconsorteeleé.
O ato do assistentesimplespodefundamentarumpedido
de cautelar?A respostadeveser afirmativa,a dependerdo
caso concreto.O assistentesimplestemumarelaçãojurídica
coma partequeassiste emrazãodelapodeestarjuridicamente
autorizadoa praticaro atoqueconfigurouasituaçãofundamen-
tadorado pedidocautelare da tutelacautelar.Nãoé atode
terceiroestranho:éatodeterceirointerveniente.
O mesmoraciocíniovaleparao opoente,o nomeadoà
autoria,o denunciadoà lidee o chamadoaoprocesso.Sãoeles
partesecomotaldevemsertratados.
33.Desseatodevedecorrera possibilidadede lesãograve
ao direitoda parteadversa.Emoutraspalavras:devehaverfun-
dadoejustoreceiodeque,porforçadaqueleatodaparte,venha
a ocorrergravelesãoaodireitodequempleiteia medidacaute-
lar.
"
Já tivemosoportunidadedeadvertirquenoprocessocau-
telarnãosetutelao direito(material)daparte,o queéobjetodo
processoprincipal.Indiretamenteissoocorre,poraueasseguran-
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do o resultadoútiJdoprocessoprincipal,porconseguintea$segu-
randoa efetividadedatutelapedida,o processocautelartambém
tutelao direito(material)daparteemfavordaqualédeferida
medida.
Emverdade,a lesãogravedizrespeitoàfuturasentençaque
no processosejaproferívelemfavordaparte,queficaráalcança-
daemsuaplenaexequibilidadeouforçaoueficáciasenãoelimi-
nadaasituaçãodeperigoqueoatodapartedeterminou.
34.Graye,emquesentido?A leideixoucertadiscriçãoao
magistrado,massepodedizerqueégravetodalesãoquepassao
tolerável,o queseriadeesperar-senascircunstâncias,o queé
normalmenteaceitoe suportadoemcondiçõesanalogaspeloco-
mumdoshomensenocomumdassituações.
Convémlembrarqueessalesãonãoé necessariamentede
naturezaeconômicaou financeira.Elapodedizerrespeitoàsaú-
de,àhonra,reputação,famaartística,científica,etc.
35.A dificuldadee incertezada reparaçãopedem,tam-
bém,algunsesclarecimentos.
Elaspodemdizerrespeitoaotempo,aosmeiosouaosagen-
tes.E difícile incertaa reparaçãoque'reclamaposterioredemo-
radoprocesso;a que exigemeioscustososou de manipulação
anormalmenterabalhosa;tambémdifícil e incertaa queexige
o envolvimentode pessoasespecialmentequalificadascujo re-
crutamentosejaproblemáticooudemasiadamenteoneroso.
O critériomaisadequado,a nossover,paraseaferirdadifi-
culdadee incertezadareparaçãoé considerara possibilidadede
ressarcimentod sdanosnopróprioprocessoea curtoprazoou
com meiosexpeditos.Se issonãoocorrer,éválidoentender-se
a lesãocomodedifícileincertareparação..
36.Doutrinadoresdealtoméritofalam,nessepasso,daexis-
tênciade,danoirreparável,aproximandoahipótesedéJquelasque
emnossodireitoinformavama apelabilidadededecisõesinterlo-
cutóriase hojeautorizamo mandadode segurançacontraato
judicial4.
Cumpreatentar-se,contudo.paraque,nassituaçõesaponta-
das,o danodito irreparáveldecorrededecisãojudicial,aopasso
que,nacautelar,cuid~.-sed atodaparte.Enquantoali estáem
jogoa ilegalidadeda decisão{incluindo-seagraveinjustiçanela
contida,que a nosso.ver se equiparaà ilegalidade- aqui se
abstraida ilegalidadedo atodaparte,colocando-seemprimeiro
planoaprovávelconcessãodatutelapretendidaesuafrustração,
.mesmoqueparciaJ,comodecorrênciadaqueleatodaparte,ainda
queautorizadopelodireito.
- -- -- --- - --... - -- -- -
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o danoirreparável,na hipótesedemandadodesegurança,
prende-seà exequibilidadedeumadecisãoemqueo magistrado
incidiuemerrodeprocedimento{errorin procedendo);aquise
cuidadeinsatisfatóriatutelafuturadeumpossíveldireito.
ESSadiversidade enfoque defundamentoalvezpeça
queseusenomediverso,dadaa diversidadedo quesepretende
conceituar,evitando-seaproximaro quereclamaserdiversifica-
do.
I Isso,contudo,nãofaz imprestáveisossubsídiosdoutriná-
riose jurisprudenciaisqueinformaramaconstruçãodoconceito
dedanoirreparávelnelessepodebuscarinspiraçãoereferência
parao entendimentodo quesejalesãogravedeincertae difícil
reparação,paraefeitodemedidacautelar.Nessareflexão,reco-
lhemosos indicadoresdequelesãodaquelanaturezaéaquenão
podeserreparadano próprioprocesso,de modo.pleno;ou só
poderásê~locomgrande inevitávelprejuizo.paráa parte.Essa
exigênciade um procedimentoautônomoparaseobtera repa-
ração,ou quandoa reparaçãoé possívelno próprioprocesso,
masdemododemasiadamenteoneroso,essasexigênciasservem,
semdúvida,paracaracterizaro danoirreparávelcomvistasa
mandadode segurança,comoparaconfigurara lesãograveede
incertareparação,fundamentodamedidacautelar.-.
37.Lesãoao"direito"daoutraparte.
Tambémaquicabeesclarecero dispositivo.Em todopro-
cessose pleiteiado EstÇtdo-juiza atribuiçãodeumbemdavida
a alguéme o deferimentodessapretensãoimportanatutelajuris-
dicionalreclamada.A certificaçãoda existênciaou inexistência
deumarelaçãojurídica,a constituição,extinçãooumodificação
deumestadoou situaçãojurídica,a imposiçãoaalguémdeuma
obrigaçãode dar,fazerou nãofazeralgumacoisa,a práticade
atosqueimportememincorporaçãoaopatrimôniodopostulante
do bemdavidaporelepleiteado,todasessasãoformasdetutela
jurídica.Mas,enquanto-pendeo processo,descabefalar-seem
direito.A existênciamesmado litígiodiz dacontrovérsiasobre
osfatoseconsequentementesobreo direitoaindanãocertificado
ou atuado.Há, apenas,umapretensãoquesequervertutelada
(processode conhecimento)u umdireitopresumidocerto(na
execução)masaindasusceptíveldeimpugnação,emsuaexistên-
ciaou emsuaeficácia.Desorteque"direito",nasuaexataacep-
ção,dificilmente xistiráemtermosde lidecautelar.O quese
tem,naverdade,é a pretensãodealguémpostacomoobjetode
conhecimento-do juiz, parasuacertificaçãou atuação,que
apenasautorizafalar-seem plausibilidadeou probabilidadede
.,
.11'
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umdireito,jamaisemdireito,purae simplesmente,comoalgo
jáconstituido.
O direitode quesecuidanadamaisé, portanto,do que
aquelesuscetíveldevir a consubstanciar-seemfuturadecisãofa-
vorávelaopleiteantedecautelar.O bemdavidapostoemrisco
aindanãotemcomotitularo pleiteante~nempodeelereclamar
suaintegraçãoaoseupatrimônioemtermosdefinitivos,masele
correo risco,poratodaoutraparte,devirasofrermodificação
emsuaqualidadeouquantidade,oudeparecer,oudeserocuIta-
do, ou destruido,de modoquesuaatribuiçãoaovencedornão
sefaráexatamentenostermosemquefoi pleiteada,configuran-
do-seesssatribuiçãocomopossívelebemprovável.
38.Cuidandodessefundamento,a doutrinafalaemfumus
bonijuris,fumaçadeumbomdireito,no sentidodequebastaa
plausibilidadeda existênciado direitoinvocado,a serapreciada
mediantecogniçãosuperficialdeseuspressupostosdefatoe de
direito.
. RONALDOCUNHACAMPOStentaeliminardemodora-
dicalo fumusbanijuriscomofundamentodacautelar.Sustenta
elequea regraqueseinvoca,quandosefalanofumusbonijuris,
é a regra-dedireitomaterial,masseno processocautelarnãose
cuidadatutelamaterial,porqueguiarmo-nosportalnorma?
Cumpredistinguir,acrescentaele,o interessena composi-
çãoformalda lidedo interessenacomposiçãodalide.Assim,ao
ladodo interessematerialháuminteresseno processo.No pro-
cessocautelar,éo interessenoprocessoqueestáemjogo:podem
desaparecerascondiçõesqueensejariamaoEstadoacomposição
da lide,ou surgircondiçõesqueobstemo normaldesenvolvimen-
to doprocesso.
Seass,inié,o quesetemqueexaminarnoprocessocautelar
nãoé a existênciaouprobabilidadedodireitosubjetivomaterial,
simodireitodaparteaoprocesso.
Deve-severificara existênciade umfatoqueameaçanão
um possíveldireitosubjetivomaterial,masaocorrênciadapos-
sibilidadedetornar-seineficazo proc.esso.
Examina-se,no processocautelar,a existênciaou nãodo
direitodeaçãodaparte.- seessedireitoexisteeexisteaameaça
aessedireito,existealgoasertuteladopeloprocessocautelar.
Cumpredistinguiracrescentaele,1)---direitoàcomposição
da lide (direito~ decisão)e 2) - direitoà composiçãodalide
segundo pedido'(direitoãdecisãofavorável).
Legitimado,pois,ecomdireitodeaçãoéo quetemposição
nalidequeo habilitaapedirsuacomposição.
-- ------
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o processocautelaré sumáriojustamenteporquenelese
visaaverificaçãodaexistênciadodireitodeaçãoenãododireito
material.Consequentemente,ãosetrata,no processocautelar,
do exameda probabilidadedeexistênciado direitosubstancial,
do direitosubjetivomaterialdo requerente,porémde verificar
seeleefetivamentedispõedeumdireitodeação,direitoaopro-
cesso- asertutelado.
Até aquio pensamentodojuristamineiro.Ponderamosn6s:
Facea sistemáticaqueaoprocessocautelardeuo nossole-
gislador,essaafirmativatãoradicalpareceincorreta.Permite-se,
nesseprocesso,arguao réuadecadênciaouaprescriçãododirei-
to (material)do autordacautelarqueé ou seráobjetodo pro-
cessoprincipal,obstando,comisso,nãosóodeferimentodacau-
telar,comoensejandoaojuiz, no próprioprocessocautelar,de-
clarara decadênciaou a prescriçãodo direitoa serpostocomo
objetodo processoprincipal.(arts.810e811,IV).
No casoemtela,nemmesmo sconcretistasou liebmania-
nosdirãoquenãotinhao autordireitodeação,jáqueeraparte
legítima,tinhainteresseprocessu~e seupedidoerajuridicamen-
te possível (no processoprincipal).Apesardissoe apesardasi-
tuaçãode perigo(parao processo)nãose lhedeferiua tutela,
porqueinexistenteseudireito(material)oujáconsumadaapres-
criçãoextintiva(destituindodeseupoderdeexigibilidadeodirei-
todequeétitular).
Temos,assim,quea palusibilidadedo direitomaterialde
queminvocaa tutelacautelaré requisitoparadeferimentoda
medida.Nãoé essedireito(plausível)quesetutela,simo resul-
tadoútil do processo,masissoé feitoemvirtudedaplausibili-
dade, possibilidadede sevir a definiro Judiciário,emfavorde
quemrequer,atutelacautelar.
Semdúvidaqueevidentea inadmissibilidadea ação(de-
feitosqueinviabilizama decisãodeméritoe nãoseincluemnas
malchamadascondiçõesda ação),ou a carênciadeação(falta
de legitimidade,de interesseprocessualou de possibilidade
jurídica do pedido)no quediz respeitoao processoprincipal,
indefere-sea cautelar,porqueinviávelnaqueleprocessoadecisão
de mérito,consequentementea futurasentençaemquea tutela
seefetivaria,tutelaquesepretendeacautelar.
Rejeitamos,entretanto,o entendimentodeque,vencidas
essasetapas,devao juizdeferiracautelar,sepostaemriscoaefe-
tividadedafuturatutela,mesmoquandosemplausibilidadeessa
tutela,pormotivosqueseprendemaoméritopropriamentedito.
Há improcedênciamanifestaquenãoresultanecessariamenteda
-
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inépciada inicial,masseconfiguradepoisda fasepostulatória
do feito,ou inclusivedespontadainstruçãoqueseprocedeuno
feito,mesmoqueapenasemcurso.Nãovejocomodeferiro juiz
umacautelar,por exemplo,quandosesenteemcondiçõesde
julgarantecipadamentea lidee o fariaemdesfavordo queplei-
teiaamedidassecuratória.
O fumusbonijuris,portantodiztambémcomumasuperfi-
cial cogniçãodo méritoda açãoprincipal.Ainda-quandonão
bastea plausibilidadedodireitoparadeferimentodemedidacau-
telar,exigindo-se,ainda,o riscodeineficáciadafuturapossível
tutela.
39.A possibilidadede lesãogravedeveocorrerantesdo
julgamentodalide,assimdiz o arte798.Elatambémdeveestar
relacionadacomo processoeternaduraçãodoprocessooutro
motivodesuaocorrência.
Julgamentoda lideentende-se,nessepasso,decisãotransita-
da emjulgado.Mesmojá decididano primeirograua lide,pen-
dendorecurso,elacontinuasemjulgamentodefinitivoe é de
julgamentodessanaturezaquecuidao arte798.
Seextintoo processosemjulgamentodomérito,nãohálide
pendentea queseassocieacautelar.Nadaobsta,contudo,seja
elapostulada,comoantecedente,mfunçãodo novoprocessoa
serajuizado.
Se extintocomexamedo mérito,nãosepodecogitarde
medidaqueviseresguardaro seuresultadoútil,porquesentença
já houvee a tutelajá foi deferida,sendoenviávelfalar-semsua
impossibilidadede efetivaçãopor atoda partee resultanteda
duração(periculumin mora)do processo,porquejá concluido
este.O dequesepodecogitar,apartirdessemomento,éderisco
de ineficáciade outratutelaqueacasosejapostulávele tenha
comosupostoadecisãotransitadaemjulgado.
Convémaprofundaressaafirmativa.
Nasaçõesqueficamporsentençadeclaratóriaouconstituti-
va,o resultadoútil possívelconsiste,justamente,nacertificação
do direito,na primeira,e, nasegunda,dessacertificaçãocoma
consequentecriação,modificaçãoouextinçãodeumasituação
jurídica,peloque se algumaprovidênciacautelarse impuser,
seráemfacedefatosecircunstânciasque'nãodizemmaisrespei-
to à açãofinda,simàaçãoproponível,quetenhacomopressu-
postoou fundamentoa sentençaproferidanaaçãodeclaratória
ouconstitutiva.
Se logrosentençafavorávelnumaaçãode investigaçãode
paternidade,algumaprovidenciacautelatóriadenaturezapatri-
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monialcertamentesevincularáaumafuturaaçãodapetiçãode
herançaoudealimentosquedevaserproposta.Seobtenhosen-
tençafavorávelemseparaçãojudicial,algumaprovidênciacaute-
larqueseimponha,quantoaosfilhosounotocanteaopatrimô-
niocomum,dirárespeitoa futurasaçõesdeinventárioepartilha
ouderegulamentaçãodoproblemadaguardadosfilhos.
Na açãocondenatória,igualmente.A elapodese-seguira
execuçãodasentença,e sealgumaprovidênciacautelarseimpu-
ser,deveseremvistadessaexecuçãoenãodacondenaçãofinda.
No casodeexecução,sóse-considerafindoo processocom
a satisfaçãodo credor,comsuarenúncia,ou quandoo devedor
obtém,por transaçãou por qualqueroutromeio,a remissão
total da dívida (art.794),exigindo-sesentençaqueo declare
(art.795).Masé possível,naexecuçãoporquantiacerta,quea
vendadosbensemhastapúblicasó dê parasatisfaçãoparcial
do credor.Issoocorrendo,seexistemoutrosbenspenhoráveis,
prossegue-sena execução,sendoinviávelfalar-seemexecução
finda,peloquea admissibilidade cautelaré irrecusável.Ine-
xistindo,contudo,outrosbensconhecidosparaefeitodecons-
trição,o processofica suspenso(art.791).Falar-senahipótese
em extinçãoé impossível.Nãosecuidadeextinçãosemsatis-
façãodo credor,porqueelejá foi empartepagodeseucrédito.
Nemdeextinçãocomsatisfaçãodocredor,porqueessanãoocor-
reuplenamente.Assim,aoquemeparece,cumpreaojuizdeter-
minara suspensãodo feito, reconhecendoa satisfaçãoparcial
do credor,permanecendosuspenso processoatéque bens
apareçamparaser penhoradosou se extingao processopor
forçadeprescrição,decadênciaouacordodaspartes.
Corretoo quevimosdeafirmar,admissívelseráo pedido
de medidacautelarqueviseassegurarexecuçãono tocanteà
parceJado créditoaindainSatisfeita.Enquantono processode
conhecimentoa satisfaçãoapenasparcialdo autorimplicaem
rejeiçãode tudo maisquantoelepediu,na execução mesmo
sóocorresereduzidoo créditoemvirtudedasentençaproferida
na açãodeconhecimentodosembargosdo devedor.Seredução
não houvepor forçade sentençanosembargos,a satisfação
apenasparcialdo credornemextingueo processo,nemretira
a legitimaçãoe o interessedocredornotocanteàparcelanãosa-
tifeita,permanecendo,por consequinte,suapretensãoà tutela
cautelar.
40.O ato da parte,já o vimos,devetersidopraticadoan-
tesde encerrado processocomjulgamentodeméritoou sem
ele.A lei,contudo,silenciaquantoaotermoinicialaconsiderar
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paraqueo atodapartesejaatendívelcomojustificadordacau-
telar.Parece-mequeédeexigir-sejá setenhaconfiguradoalide.
Dizemoslide,nãoprocesso.Porquesepodepretendercautelar
semquenenhumprocessoexistajá ajuizado.Creio,entretanto,
ser impossívela cautelarsemquehajalide,e nenhumatopode
serinvocávelparafundamentarcautelarsenãofor atopratica-
do pendentea lide,valedizer,já configuradaelae aindanão
decidida,emcaraterfirme,peloPoderJudiciário.
Quandosepodeterumalidecomoconfigurada?Creioque
no momentoemquea pretensãodealguéma determinadobem
da vidaencontraresistênciaporpartedaquelequesetemcomo
devedordessebempretendido.Se há pretensãoresistidaou in-
teresseinsatisfeito,há lide. Consequentemente,a partirdaí,
todo atode qualquerdos interessados,comrepercussãono re-
sultado útil do processofuturo, necessáriopara atribuição
daquelebem,éatoinvocávelparafinsdemedidacautelar.
Assim,porexemplo,o usoabusivodeumbemmóvelcom:-
pradoa prestaçõesnãofundamentaqualquermedidacautelar,
se não houvermorado comprador,nemsetenhaconfigurado
hipótesede rescisãodo contrato.Masessemesmousoabusivo
posteriorà moraouà configuraçãodacausadarescisãoseráfato
invocávelparafinsdecautelar.
41.Porúltimoseaindanoâmbitodaexegesedessearte798,
deve-seatentarparao fatodequea medidadecretávelpelojuiz
nãopodeserevestir:
a)- nemdocaraterdeantecipaçãodatutela,sealeideixa
depreverexpressamenteapossibilidadedeliminar;
b) - nemdo caraterdecominação,comvistasa compelir
a partecontráriaa prestaraquiloa queo autorda cautelarse
julgacomdireito(noprocessoprincipal).
A Gautelarnemantecipa tutela,diretamente;nempode,
indiretamente,chegara esseresultado.A antecipaçãodetutela
sóédeferívelpor leie noscasosestritosqueprescreve.E issose
teriaobtidoaoarrepiodaleitantonahipótesedojuizacautelar
antecipado,semquedissocuidea lei,comocoagira partea an-
tecipara prestação,medianteodesvirtuamentodamedidacaute-
lar,revestindo-adocaráterdecominação.
42. Falamosemlide,masrecordamosquejá foi afirmado:
a tutelacautelarnãoé restritaaoprocessocontencioso,nemex-
clui os processosdetutelaintegrativa,inclusiveosdejurisdição
voluntária~Por issomesmonossapreferênciaé pelaexpressãosi-
tuação-obstáculo.Elaé que,umavezinstaurada(tutelaintegrati-
va ou reparatória)ou umavezprenunciada(tutelapreventiva)
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autorizaa cautelar,seconfiguradasituaçãodeperigoà futura
tutelapossívelou provável.Tudoquantodissemosa respeitoda
lidevaleparaassituações-obstáculodecaráternãolitigioso,isto
é,semcondiçõesdeconfigurarumalide.
43. Concluindo,afirmamosqueasdenominadascautelares
inominadase o proclamadopodergeraldecautela queseasso-
ciam,nadamaissãoqueapretensãoàcautelaexercitadapelapar-
te,medianteo procedimentoordináriocautelar,porquepresentes
osfundamentosdapretensãocautelare porquenãoprevistoem
lei,naespécie,nenhumprocedimentoespecial.A cautelainomi-
nadanãoé maisdo queumacautelarcomprocedimentoordiná-
no. .
44. Muitoaindasepodedizere polemizaremtornodo te-
ma.Comodito inicialmente,ascircunstânciasdestaconferência
impunhamlimitações.Pareceu-mequedeviaprivilegiarosaspec-
tos queabordei.Delesretiroos princípiosbásicosquemetêm
orientadonaexegesedequantosecontémno LivroIII doCódigo
deProcessoCivil,paraentendê-Ioeaplicá-Iodemodocoerente,
semosriscosdasoluçãocasuísticaeanárquica.
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